1. INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo ¢ colocar em discussdo diversos aspectos ligados a
defesa do consumidor os quais foram, severa e absurdamente, prejudicados pelo Superior
Tribunal de Justica, STJ, quando do édito da Sumula de numero 381, que trata da
impossibilidade de que o julgador conheca de oficio acerca da abusividade constante em
clausula de contrato bancéario.

A argumentagdo passara pelo estudo da natureza das fontes do Direito do Consumidor
e de suas naturezas, especialmente as normativas, com especial foco no Codigo de Defesa do
Consumidor, instituido pela Lei n® 8.078/90, como norma impetuosamente violada pelo
referido entendimento sumular.

Sera também levada em conta a condi¢cdo de vulnerabilidade do consumidor,
especialmente sua fragilidade frente aos contratos massificados pela economia capitalista
contemporanea, bem como, e em fungéo disso, a necessidade de atuagdo do Estado em prol do
sujeito fragilizado.

Ao cabo do estudo, se concretizara uma critica ao entendimento sumular do STJ com
lastro na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Constituicdo Federal de 1988, do
Codigo de Defesa do Consumidor, bem como na correta hermenéutica aplicavel as tensdes

jurisdicionais havidas entre consumidores e fornecedores

2. ASUMULA 381 DO STJ

A Segunda Sec¢do do STJ entendeu por bem pelo édito da seguinte simula:

Stimula 381 - Nos contratos bancéarios, ¢ vedado ao julgador conhgcer, de oficio, da
abusividade das clausulas. (Simula 381, SEGUNDA SECAO, julgado em
22/04/2009, DJe 05/05/2009)

A razdo para tanto veio dos procedentes que entendiam que ao conhecer de oficio de
clausulas abusivas, o julgador estaria violando o principio tantum devolutum quantum
appellatum, ao praticar julgamento extra petita, ja que conheceria de pedidos e matérias ndo
suscitadas durante as fases iniciais do processo de postulagdo.

Importa, a bem da compreensdo historica do Tribunal, a observancia de alguns dos

principais precedentes inspiradores do entendimento sumular em comento:



A jurisprudéncia da Segunda Se¢do consolidou-se no sentido de que fere o principio
do tantum devolutum quantum appellatum a revisdo, de oficio, pelo juiz, de
clausulas contratuais que ndo foram objeto de recurso (REsp n° 541.153, RS, Relator
o Ministro Cesar Asfor Rocha, DJ de 14.09.2005)." (AgRg nos EREsp 801421 RS,
Rel. Ministro ART PARGENDLER, SEGUNDA SECAO, julgado em 14/03/2007,
DJ 16/04/2007, p. 164).

"[...JEmbora incidente o Codigo de Defesa do Consumidor nos contratosbancarios,
ndo se admite a revisdo, de oficio, das clausulas contratuais consideradas abusivas.
[...] Assiste razdo ao recorrente no que concerne a impossibilidade de o 6rgdo
julgador revisar as clausulas contratuaisconsideradas abusivas, a despeito de
irresignagdo da parte interessada, tendo em vista a natureza patrimonial dos direitos
envolvidos. Consoante pacifico entendimento no ambito da Segunda Secdo do
Superior Tribunal de Justica, o julgamento realizado de oficio pelo Tribunal ofende
o principio tantum devolutum quantum appellatum positivado no artigo 515 do
Codigo de Processo Civil (CPC), uma vez que a Corte revisora exorbita na entrega
da prestagdo jurisdicional, indo além do que foi impugnado nas razdes recursais.
Ressalvam-se, por Obvio, as restritas hipoteses emque tal atividade ¢ autorizada."
(AgRg no REsp 782895 SC, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 19/06/2008, DJe 01/07/2008).

"Com relagdo a alegada ofensa ao art. 515 do CPC, o entendimento mais recente
desta egrégia Corte ¢ no sentido da impossibilidade do reconhecimento, de oficio, de
nulidade de clausulas contratuaisconsideradas abusivas, sendo, para tanto,
necessario o pedido expresso da parte interessada (ut REsp 612.470/RS, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, DJ 30.06.2006). Assinala-se, ainda, que, nos termos do
artigo 515 do CPC, excetuando-se as matérias de ordem publica, examinaveis de
oficio, o recurso de apelagio devolve para o Orgio ad quem a matéria impugnada,
que se restringe aos limites dessa impugnagdo. Afere-se, na espécie, ter o Orgdo
prolator da decisdo recorrida proferido julgamento extra petita, porquanto enfrentou
questdes atinentes a direito patrimonial, que ndo constituiram objeto de insurgéncia."
(AgRg no REsp 1006105 RS, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS
(JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF 1* REGIAO), QUARTA TURMA,
julgado em 12/08/2008, DJe 29/09/2008).

"Conforme ressaltado na decisdo agravada, incide verdadeiramente em julgamento
extra petita o enfrentamento de oficio pelo 6rgdo julgador de questdes referentes a
direito patrimonial, inexistindo pedido ou recurso nesse sentido, conforme
pacificado pela e. Segunda Se¢do, quando do julgamento do REsp n. 541.153/RS
(Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, unanime, DJU de 14.09.2005) [...]."(AgRg no REsp
1028361 RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA,
julgado em 15/05/2008, DJe 16/06/2008).

"[...]Viola o principio do tantum devolutum quantum apellatum odeferimento de
repeticdo de indébito, em face do reconhecimento de abusividade no contrato de
financiamento bancario, sem que a parte interessada tenha manejado o competente
recurso de apelacdo. Entendimento da Segunda Secdo (EResp n® 702524/RS e REsp
541153/RS)." (EREsp 645902 RS, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
SEGUNDA SECAO, julgado em 10/10/2007, DJ 22/10/2007, p. 189).

"Na realidade, o entendimento mais recente desta egrégia Corte ¢ no sentido da
impossibilidade do reconhecimento, de oficio, de nulidade de clausulas contratuais
consideradas abusivas, sendo, para tanto, necessario o pedido expresso da parte
interessada (ut REsp 612.470/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ
30.06.2006). Assinala-se, ainda, que, nos termos do artigo 515 do Coddigo de
Processo Civil, excetuando-se as matérias de ordem publica, examindveis de oficio,
o recurso de apelagdo devolve para o Orgio ad quem a matéria impugnada, que se
restringira aos limites dessa impugnacao. Afere-se, na espécie, ter o Orgio prolator
da decisdo recorrida proferido julgamento extra petita, porquanto enfrentou questoes



atinentes a direito patrimonial, que ndo constituiram objeto de insurgéncia." (REsp
1042903 RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em
03/06/2008, DJe 20/06/2008).

Importa notar, que, ndo obstante o argumento utilizado ser de indole meramente
processual civil, a redagdo do verbete faz referéncia expressa a qualidade dos contratos
alcangados, quais sejam os contratos bancarios. Nao é, portanto, coincidéncia alguma o fato
de serem os contratos deste jaez os que maiores dissabores causam a sociedade de consumo,
justamente pela abusividade de clausulas que determinam o flagelo da onerosidade excessiva
aos consumidores. Isso pode ser facilmente constatado a partir de pesquisa realizada junto ao
Sistema Nacional de Informag¢des de Defesa do Consumidor - SINDEC, do Ministério da
Justica.

Segundo o Ministério, a partir de dados do SINDEC, em uma simulagdo feita em
todos os Estados, as reclamacdes de consumidores em relagdo aos assuntos ligados aos bancos
e financeiras, representam mais de 30% do total de reclamagdes, sendo mais intensos os dados

nos Estados mais pobres, como no Amap4, onde o percentual alcanga 47,91% do total.
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Fonte: BRASIL. Ministério da Justica. Sistema Nacional de Informacées de Defesa do Consumidor -
SINDEC, disponivel em < http://portal.mj.gov.br/SindecNacional/>, acesso em 2 abr 2015.

Assim, ¢ possivel supor o imenso impacto negativo da referida Simula 381 do STJ,
na tutela do consumidor contratante, na medida em que os problemas relacionados as relagdes

negociais e contratuais de natureza bancéaria, ocupam destaque substancial, maxime na



economia brasileira, onde o crédito tomado de instituicdes bancérias ou congéneres representa
um dos pilares da economia e do acesso aos bens de consumo'.

Registre-se ademais, que no atual cenario jurisdicional brasileiro, embora a mesma
ndo tenha efeito vinculante, a simula em estudo certamente vem provocando um verdadeiro
retrocesso no tocante a acdo do Estado em prol da tutela consumerista, a proposito do carater
reducionista e limitador que a simula sugere.

Vé-se, portanto, que a partir das justificativas eminentemente dogmaticas e
meramente processuais utilizadas pelo STJ, podem, de fato, ocorrer antinomias no plano da
legislacdo infraconstitucional, o que, a toda evidéncia, recomenda uma analise da Sumula no

plano de sua constitucionalidade.

3. FUNDAMENTOS DA PROTECAO JURISDICIONAL DO CONSUMIDOR

Por varios angulos que se possa imaginar a atividade interpretativa de que se utilizou
o STJ ao editar a Sumula 381, nenhum traco de racionalidade ¢ possivel ser encontrado, seja
pelo cotejo das fontes preponderantes e especialissimas, proprias do microssistema de defesa
do consumidor, ou seja por sua propria indole constitucional, todas a recomendar uma
interpretagdo atenta a relagdo de consumo e suas vicissitudes.

Dai porque se faz necessaria uma abordagem mais abrangente da questdo, voltada
fundamentalmente para a compreensdo das bases do Direito do Consumidor de forma a
comprovar a fragilidade e o descompasso temporal, fenomenoloégico e constitucional do

precedente em questionamento.

3.1 Direito do Consumidor como Direito Humano

Ao realocar o ser humano para o centro da prote¢ao juridica do Estado, a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, ndo deixou sem vez a questdo consumerista,
fazendo mengao expressa a sua protecao.

Dessa forma os Direitos Sociais € Econdmicos estdo presentes na Declaragdo

conforme texto do artigo XXII:

" A expansio do crédito no Brasil se deu de forma excepcionalmente rapida nos tltimos 10 anos. De maneira
concomitante a0 aumento expressivo na demanda por crédito tem ocorrido o endividamento das classes de renda
mais modestas, com crescimento significativo da participacdo do cartdo de crédito, modalidade que apresenta o
maior indicador de inadimpléncia (SBICCA;FLORIANI JUK, 2012, p.6).



Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e a
realizacdo, pelo esfor¢o nacional, pela cooperacdo internacional e de acordo com a
organizagao e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

Em 1966, velo a  lume 0 Pacto Internacional sobre oS

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, assim apontando ja no preambulo:

em conformidade com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o ideal do
ser humano livre, liberto do medo e da miséria, ndo pode ser realizado a menos que
sejam criadas condigdes que permitam a cada um desfrutar dos seus direitos
econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos;
Por seu turno, a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), de 1969, a exemplo da propria Declaracdo Universal, traz em seu portico a

repeticdo dos preceitos do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos:

Reiterando que, de acordo com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, s
pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, se
forem criadas condi¢des que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos
econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos;

Resta claro que todas as macroconvengdes internacionais aqui relacionadas® se
concentram no modelo de liberdade econémica com a funcionalidade de promover a
dignidade da pessoa humana, através do seu acesso aos bens que lhe possam proporcionar
uma existéncia digna.

E nesse sentido que se conformam os Direitos Sociais ¢ Econdmicos, destinados a
proporcionar a pessoa humana a justica econdmica, acesso e distribuicdo dos recursos
financeiros e de bens de consumo, retirando ou evitando qualquer tipo de marginaliza¢do ou
situacdo de pobreza, conforme salienta Flavia Piovesan (PIOVESAN, 2013, p.162).

Por certo, ndo ha como negar que as questdes afetas ao Direito do Consumidor, como
¢ o caso dos contratos bancarios a que se refere a Sumula 381, devem ter tratamento ¢
envergadura de Direitos Humanos. Isso ja recomendaria uma postula publicista do Estado-
Juiz ao contrario da postura privatista esbogada no referido aresto.

Por assim ser, o revelo da matéria suscita um olhar diferenciado da jurisdi¢do quando
se estd diante de tais questdes, porquanto elas passam a ser metas de Estado e ndo apenas

conflitos restritos aos interesses ¢ disponibilidades das partes envolvidas no processo. Logo,

2 O Brasil é signatario das convengdes internacionais citadas no topico 3, conforme determina o Decreto © 591,
de 6 de Julho de 1992 (quanto ao Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, de 1966) e Decreto n° 678, de
6 de Novembro de 1992 (quanto ao Pacto de San José da Costa Rica, de 1966).



ao retirar do julgador a possibilidade de interven¢do em favor do consumidor, no tocante ao
reconhecimento das abusividades havidas em contratos bancarios, o STJ, mitigou, por 6bvio,
as forcas e a operacionalidade do Estado brasileiro, naquilo que ele, por mais de uma vez ¢ em
mais de um pacto internacional, se comprometeu a cumprir!

Todo esse construto em torno do sujeito consumidor leva em conta sua condigdo de
extrema vulnerabilidade e mais completa incapacidade de reagaio(MARCUSE, 1967, p. 17). A
impoténcia para reagir vulnera o consumidor e recomenda a intervengdo do Estado de forma
dirigista e reguladora no tocante aos pactos, o que ndo exclui os contratos bancarios, maxima
por serem os mais lesivos.

A Sumula 381, portanto, ¢ violadora de direito fundamental consistente em poder
receber uma prestagdo positiva do Estado, consistente na tutela jurisdicional interventiva nos
pactos. E o que se destaca das observacdes de Robert Alexy, ao tratar dos direitos a agdes

positivas:

Especialmente intensa € a discussdo sobre os assim chamados direitos fundamentais
sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia social, ao trabalho, a moradia e a
educagdo (ALEXY, 2012, p. 434). Enquanto direitos subjetivos, todos os direitos a
prestagdes sdo relagdes triadicas entre um titular do direito fundamental, o Estado e
uma acdo estatal positiva (ALEXY 2012, p. 445).

De outro lado, o entendimento do STJ esbo¢ado na Stimula, deixa bem claro que um
dos fundamentos de seu famigerado verbete sumular se situa na disponibilidade dos direitos
tratados nos contratos, revelando sua contaminagdo com os ideias liberalistas.

A jurisdigdo, em matéria de consumo, deve deslocar o seu olhar das concepgdes
meramente patrimoniais e individualistas, inclusive no campo processual, especialmente
quando a Constituicdo Federal, rompe o paradigma do individualismo egoista, rumando ao
propdsito de construir uma sociedade mais justa, tal como prevé os Objetivos Fundamentais,
que sdo também da jurisdicdo (BRASIL, 1988).

Sobre isso, convém trazer a colacdo o pensamento de Pietro Perlingieri

Em um ordenamento que se caracteriza pela socialidade e que legitima a superacao
individualista do indiferente juridico (cftr. retro, cap. 5° §62), o proprio regime
juridico - ainda que representado por principios € ndo por normas regulamentares -
deve concernir as utilidades individuais e sociais. Isso permite considerar
juridicamente relevantes ndo somente os bens patrimoniais, mas também aqueles
que sdo protegidos prescindindo da propria relevancia econdmica. A relevancia
pode-se configurar também no regime de circulagdo do bem, das modalidades de
acesso, ou seja no regime de vicissitudes que lhe interessam (PERLINIGIERI, 2007,
p. 236)..



Dessa forma, a Simula 381 viola Direito Humano, na medida em que afasta o Estado
da tutela dos Direitos Sociais e Econdmicos, deixando de levar em conta a natureza
irrenunciavel de que sdo revestidas as questoes consumeristas ¢ o poder/dever de atuacdo do

Estado.

3.2 Direito do Consumidor e a Constituicao Federal de 1988

Na esteira dos discursos humanistas e das proje¢oes internas dos pactos celebrados
pelo Brasil, voltados, dentre outras coisas, para a tutela dos Direitos Sociais ¢ Econdmicos, a
Constituicdo Federal de 1988, em matéria de Direito do Consumidor, destinou especial
atengdo ao tema, especialmente ao colocar a tutela juridica das relagdes entre consumidores e
fornecedores como dever do proprio Estado.

Logo, ao contrario do entendimento sumular do STJ, por forca constitucional, o
Estado, inclusive o Estado-Juiz, devera tomar partido das questdes afetas a protecdo do

consumidor, o que alcanga também os contratos, ja que ndo houve qualquer restrigdo ao

preceito protetivo, que ¢ geral, por exceléncia. Vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[omissis]

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; (BRASIL,
1988)

Come efeito, a remissdo constitucional a prote¢do do estatal nos termos da lei foi
levada bastante a sério pelo constituinte originario, tanto que fez prever no artigo 48, dos Atos
das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, o prazo de 120 para elabora¢do de projeto do
que viria a ser o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Logo, ainda mesmo no plano da legislagdo ordindria, qualquer interpretagdo que se
faca acerca de matérias sujeitas ao alcanga das leis que regem o consumo ¢ o fornecimento,
deve ser levado em conta que todas elas, especialmente o Codigo de Defesa do Consumidor,
sdo na verdade, um desdobramento da vontade do constituinte originario.

3.3 Direito do Consumidor e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor de 1990

A partir do mandamento constitucional o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor

foi algado ao ordenamento juridico brasileiro por obra da Lei n°® 8.078/90, CDC, que ja no seu



artigo inaugural deu a tonica de sua envergadura e natureza se afirmando como norma de
ordem publica: "Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170,
inciso V, da Constitui¢do Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias."”

A partir da interpretacdo gramatical do texto do CDC ja seria possivel coroar de
absurdo o entendimento externado pela Sumula 381, na medida que, em se tratando os
contratos celebrados entre consumidores e bancos como matérias juridicas submetidas a uma
ordem publica inderrogavel por vontade das partes, o julgador estd autorizado a conhecer de
oficio de questdes que ndo foram suscitadas pelas partes. O proprio STJ assim o faz quando
invalida de oficio a clausula de eleicdo de foro diverso do domicilio do consumidor, sendo

vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
COBRANCA. CORRETORA DE BOLSA DE VALORES. COMPETENCIA.
FORO DO CONSUMIDOR. RELAGCAO DE CONSUMO. REVISAO. SUMULA 5
E 7DO STJ.

1. Nos contratos de adesdo, o foro de elei¢do contratual cede em favor do local do
domicilio do devedor, sempre que constatado ser prejudicial a defesa do
consumidor, podendo ser declarada de oficio a nulidade da clausula de eleigao pelo
julgador. Precedentes.

2.[omissis]

3. Agravo regimental ndo provido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 476.551/RJ, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 25/03/2014, DJe
02/04/2014)

Ainda, no tocante as questdes de ordem publica, temos que, segundo o STJ

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
COISA JULGADA. MATERIA DE ORDEM PUBLICA. EFEITO
TRANSLATIVO.APLICABILIDADE AOS RECURSOS ORDINARIOS.

1. .[omissis]

2. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que as instancias ordinarias
podem conhecer ex officio de matéria de ordem publica, em respeito ao efeito
translativo dos recursos ordindrios e ao principio da economia processual,
possibilitando, inclusive, a extingdo do feito principal sem resolugdo do mérito.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. AgRg no REsp 1306712/PR, Rel. Ministro
OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2014, DJe 10/09/2014)

Porque entdo o mesmo STJ que enfrenta a questdo da abusividade da clausula de
eleicdo de foro sob a perspectiva de seu conhecimento de oficio edificou tratamento sui
generis destinado aos contratos bancarios? E por que justamente em relacdo aos contratos

bancarios?



Certamente o enunciado sumular ndo faz o menor sentido. E que o centro do
raciocinio do Superior Tribunal estd na impossibilidade de conhecimento da abusividade de
oficio em fungdo do que determina o artigo 515, do Cédigo de Processo Civil, o qual trata do
efeito devolutivo do recurso de apelacdo. Eis o texto do artigo: " A apelagdo devolverd ao
tribunal o conhecimento da matéria impugnada."(BRASIL, Cédigo de Processo Civil, 2014).

Acontece que, nem mesmo sob tal tica, ¢ possivel se observar qualquer justificativa
juridica para o enunciado, uma vez que as questdes de ordem publica, ndo s6 podem, como
também devem ser conhecidas de oficio, maxime porque o Estado tem o poder/dever de
intervir em tais questoes ¢ o juiz € o instrumento de execugdo da jurisdi¢do estatal.

Olvidando-se de causas menos nobres motivadoras do enunciado 381, fica clara a
tradicdo liberalista, individual e patrimonialista ainda impregnada na Corte Superior!

Como evidencia a melhor doutrina, a tradicdo do processo civil sempre apontou para
uma acdo individual, estando '"deslocado", quando o assunto ¢ tutela de massas
(MANCUSO,1994, p.192). E a tutela do consumidor, embora feita no &mbito de um processo
individual, sempre tem tOnica coletiva, a partir da propria nogdo de massificagdo dos
contratos, ou seja, 0 mesmo contrato pode render para milhares de consumidores 0 mesmo
maleficio decorrente da mesma ou das mesmas clausulas abusivas.

E também essa a observagdo de César Fitza e Giordano Bruno Soares Roberto ao
analisarem que “foi a producdo em massa que exigiu a comercializagdo em massa dos
produtos, fazendo com que a contratacdo perdesse, sistematicamente, o carater de livre e
demorada negociagio para ganhar carater mais geral.” (FIUZA; ROBERTO, 2002, p.56).

Mas, além disso, convém trazer a colacdo o que o proprio Codigo Civil, ja nascido
num ambiente de feigdo constitucional, aponta, quanto ao regimento das nulidades nos
negadcios juridicos:

Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer
interessado, ou pelo Ministério Pablico, quando lhe couber intervir.

Paragrafo unico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer
do negocio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, nao lhe sendo
permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes. (BRASIL, Codigo Civil.
2014)

Sobre o alcance de tal dispositivo, Cesar Fiuza afirma categoricamente que "cabera
a0 juiz pronuncia-las de oficio se delas tomar conhecimento". (FIUZA, 2013, p. 307).
Nao é demais ressaltar, nesse trilho, que as clausulas contratuais ditas abusivas,

violam a ordem juridica, razdo pela qual sdo expressamente proibidas pelo CDC, conforme a



n

Secdo II, Das Clausulas Abusivas: " Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:". (BRASIL.
Codigo de Defesa do Consumidor, 2014)

Assim, o argumento sustentado pelo STJ encontra-se superado por toda a ordem
juridica e principiologica que se estabeleceu no Brasil, especialmente apds a Constituigdo
Federal de 1988, tendo o Estado se comprometido a uma séric de programagdes que
perpassam pela atuacdo da jurisdigdo, como ¢é o caso da defesa e da prote¢do do consumidor,

assim como de toda a Ordem Econdmica Constitucional.

3.4 Necessidade de uma visao pos-positivista

A tutela contratual do consumidor nos contratos de consumo, envolve uma miriade
de posturas que tem ou devem ter carater efetivo, sob pena da protecdo ndo passar de um
discurso vazio ou meramente simbolico.

E preciso que o Estado-Juiz, assuma, sem medo e com prontiddo, o papel de anular
contratos e clausulas, tdo logo verifique seu carater abusivo ou sua discrepancia com a
equivaléncia material, independente de apontamento especifico no processo civil.

A meta da jurisdicdo ¢é tutelar a relacdo juridica como um todo, da forma mais
abrangente possivel e sem as amarras da congruéncia ou adstri¢do, totalmente voltadas ao
ambiente processual privado e nada consentdneas com um processo de viés publico-
programatico de defesa do consumidor.

Se a protecdo do consumidor esta a cargo do Estado, o Estado-Juiz deve fazé-la no
sentido mais eficiente possivel. Robert Alexy chega a mencionar que os principios sdo
mandamentos de otimizag¢do (ALEXY, 2012, p.90).

Nao ha que se ter tantas reservas a intervencdo de oficio do juiz quanto se tem claro
um cenario de efetiva dominagcdo do consumidor. Nos contratos de longa duragdo, por
exemplo, ¢ preciso se verificar a quem aproveita a manutengdo do pacto e se ha
compartilhamento justo de beneficios, pois, do contrario, a determinacdo do fim do pacto ¢
medida que se impde.

No tocante aos juros, inclusive os remuneratorios, devem ser objeto de atengdo
especifica do Estado-Juiz, porque neles se concentram boa parte das violagdes aos direitos

econdmicos dos consumidores e a propria agressividade do mercado ¢é neles projetada.



Os encargos da mora que determinam, muitas vezes, a onerosidade excessiva do
contrato, deve ser combatida com veeméncia, porque, dentre outras coisas, sdo materialmente
injustas e sua estipulagdo ¢é unilateral e impositiva, sem qualquer espaco dialogico.

Mais que isso, a finalidade dos contratos e, especificamente, dos contratos de
consumo, nunca foi a de aprisionar, por qualquer forma, maxime a econémica, o consumidor.
Por isso, em sentido amplo, toda forma de exercicio injusto’ de contrato deve ser combatida
pela acdo jurisdicional e a Sumula 381 do STJ se coloca na contramdo da evolugdo juridica
em nitido posicionamento de retrocesso quanto a tutela de um Direito Humano!

E preciso um olhar da jurisdi¢do que dé realce aos objetivos da ordem econdmica
através de uma interpretacdo pos-positivista, atenta ao estabelecimento de uma tutela
libertaria do consumidor, especialmente quando estes se encontram vinculados por pactos
danosos aos seus direitos.

Portanto, o pensamento do STJ ¢ estritamente positivista ¢ sua negagdo encontra
respaldo no pensamento de Lucas Gontijo.(GONTLO, 2011, p129)*

Por seu turno, Ricardo Luis Lorenzetti, coloca a questdo do papel da jurisdi¢cdo sob a
Otica da justiga distributiva, para que se observe o contrato em fungdo dos seus reflexos
economicos. Essa abordagem somente ¢ possivel no sistema pods-positivista, advertindo
Lorenzetti a observancia da decisdo sob uma conjun¢do de aspectos tais como a garantia de
igualdade, os reflexos contratuais sobre os demais consumidores e, por fim, a estrutura do
sistema como um todo. (LORENZETTI, 1998, p.554).

Ainda segundo Ricardo Lorenzetti, desta vez em outra obra, ¢ necessaria uma série de
posturas do Estado-Juiz, como por exemplo, a relativizagdo dos pactos, a interpretacdo
favoravel das clausulas contratuais duvidosas em favor do consumidor, a nulidade das
clausulas e pactos que, mesmo consentidas, revelem abusos, bem como o estabelecimento de
uma igualdade material subjetiva e quanto a fruicdo e onerosidade do objeto do contrato
(LORENZETTIL, 2011, p.47).

Enzo Roppo, nessa linha, observa que ha uma tendéncia a exigir uma nova postura do
juiz perante o enfrentamento das demandas que versam sobre contratos. Para ele esse

movimento:

? No sentido da violagdo normativa ou do abuso de direito.

* A teoria antipositivista apresentada ndo pretende chegar ao limite de um, por assim dizer, desconstrutivismo
juridico. Procura-se tdo-somente, flexibilizar a rigidez dos métodos de conhecimento e a aplicagdo do direito, a
fim de trazer maior aproximagdo deste com as pelejas humanas. Busca-se, pois, particularizar a aplicacdo dos
métodos juridicos e manté-los atentos as possiveis exigéncias peculiares de cada caso (2011, p. 129).



corresponde a um fendmeno - que parece caracterizar muitos ordenamentos
contemporaneos - de ampliagdo dos poder do juiz e de exaltacdo de sua capacidade
de valorar factos e situagdes de modo responsavel e outonomo, a luz de principios
gerais mais do que em aplicagdo mecanica de previsdes legais analiticas e
casuisticas. (ROPPO, 2009, p.175)

E o que praticou o STJ e vem praticando a partir da Sumula 381, nada mais ¢ do que
uma demonstracdo de retrocesso do Tribunal, conforme o proprio Roppo argumenta:
A teoria politica do "contratualismo" mostra, assim, a evidéncia como o conceito de
contrato pode ser utilizado, e foi historicamente utilizado, com uma fungdo
ideologica, quer dizer - uma vez que ¢ este o significado técnico de "ideologia" -
com uma fung¢ao de parcial ocultamento ou disfarce da realidade, operado com o fim
de melhor prosseguir ou tutelar determinados interesses. Mas isso resulta ainda mais
claramente, e para nds mais significativa e relevantemente, se analisarmos as
doutrinas e os principios em matéria de contrato elaborados pela ciéncia juridica e

codificados pelos legisladores a partir do século passado, no apogeu da hegemonia
politica cultural da classe burguesa, e que - embora de varias formas contestados e

abalados, - ainda hoje continuam a exercer a sua influéncia. (ROPPO, 2009, p.
29-30)

Portanto ¢é preciso que o Estado se faca forte ¢ ndo ceda aos caprichos daqueles que
dominam e detém o capital. Dai porque declarar Hannah Arendt sua desconfianga nos ideais
economicos liberais, que pressupdem a liberdade a partir da apropriagdo de bens e da defesa
da propriedade privada. Para ela, as liberdades somente estardo seguras se tuteladas pelo

Estado (ARENDT, 2013, p.83). Esse ¢ o papel da jurisdicdo em matéria de consumo.

4. CONCLUSAO

A Sumula 381, do STJ, viola Objetivo Fundamental da Republica ao limitar a agdo
da justica no sentido da possibilidade de sua atuagdo em prol da protecdo dos interesses
economicos dos vulneraveis.

O enunciado também viola o Direito Fundamental subjetivo de protecao (direito a uma
prestagdo positiva por parte do Estado), bem como impde limitagdes a jurisdicdo para que ela
possa cumprir seu dever constitucional de tutela do consumidor.

Mais que isso a referida simula viola o conteido publico e a natureza social do
Codigo de Defesa do Consumidor, especialmente quando este diploma prevé a nulidade das
clausulas abusivas e a possibilidade de intervencdo de oficio do Estado para debela-la.

Ademais, o entendimento sumular estudado no presente artigo, ¢ jurisprudéncia contra
legem, ainda que analisado sob o prisma eminentemente privado, na medida em que

determina limitagdo da atuacdo jurisdicional contraria ao que previsto no Codigo Civil



Brasileiro, no tocante a postura do juiz diante do negdcio juridico maculado pela nulidade,
como € o caso das clausulas abusivas nos contratos de consumo.

Por fim, o sistema normativo de defesa do consumidor é fundado em clausulas abertas
justamente para permitir ao juiz maiores possibilidades de fazer face aos fendomenos que
surgem a todo momento com rapidez e complexidades impensadas. Nesse sentido, o teor da
Sumula 381, se opde radicalmente a esse tendéncia vital para a protegdo do consumidor na

contemporaneidade.
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